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刑事訴訟法三一六条の一七の主張明示義務は自己に不利益な供述の強要に当たらないとされた事例
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威力業務妨害、建造物不退去被告事件、最高裁平成二四年（あ）第一九九号、平成二五年三月一八日第一小法廷決定、上告棄却、刑集六七巻三号三二五頁、判時二一八六号一一三頁、判タ一三 九号 一四頁
【事実の概要】被告人らは、福岡地裁で開かれた別件公判の傍聴券交付、警備等の業務を妨害し、地裁所長から庁舎敷地外への退去命令を受け
たのに退去しなかったとして、 威力業務妨害罪と建造物不退去罪に問われた。 第一審裁判所が事件を公判前整理手続に付したところ、被告人らは、公判前整理手続において被告人に主張明示義務及び証拠調べ請求義務を課している刑訴法三一六条の一七が憲法三八
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条一項に反する旨の主張を行った。
原審である福岡高裁は、黙秘権を行使している被告人らを公判前整理手続に付してこれを強行したことは、被告人らの黙秘権侵
害という憲法違反及び刑訴法の根本理念に反する違法がある旨の弁護人の主張を排斥し、以下のように判示した。すなわち、 「公判前整理手続は、検察官が、その主張立証の全体像を示し（刑訴法三一六条 一三） 、取調請求証拠のみならず（同法三一六条の一四） 、それ以外の証拠（同法三一六条の一五）についても広範に被告人側に開示することを前堤に、①被告人又は弁護人に対し証明予定事実その他公判期日においてすることを予定してい 事実上及び 律上の主張がある場合には、時期を前倒しして、公判前整理手続において、その予定している主張を明らかにすること 義務付けているにすぎず、被告人が公判期日において黙秘する予定であるとき まで何らか 主張を明示することを義務付けているものではなく（同法三一六条の一七第一項） また、②被告人又は弁護人に対し、そのような証明 事実があ 場合に、これを証明 ために用いる証拠 取調べを請求することを義務付けているにすぎないのである（同条第二項） 。すなわち 被告人は、そもそも、黙秘するのか、何らかの主 立証を行うのか どのような訴訟対応をするのかについて、いず かの時点ではその意思決定 しなければならないところ、公判前整理手続は、検察官が、その主張立証の全体像を示す ともに その請求証拠の証明力を吟味するために重要な証拠 被告人側に開示することとした上で被告人に対し、訴訟対応に関する意思決定の 倒しを求め 何らかの主張立証を行う場合には、その内容を明らか するように求めているにすぎ いのであって、何ら被告人 黙秘権を侵害することにな も で ない。 」と判示した。
被告人らは、公判前整理手続において被告人に対し主張明示義務及び証拠調べ請求義務を定めている刑訴法三一六条の一七が、
憲法三八条一項に違反する旨主張して上告した。【決定要旨】上告棄却
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刑訴法三一六条の一七は、 被告人又は弁護人において、 公判期日においてする予定の主張がある場合に限り、 公判期日に先立って、
その主張を公判前整理手続で明らかにするとともに、証拠の取調べを請求するよう義務付けるものであって、被告人に対し自己が刑事上 責任 問われるおそれのある事項について認めるように義務付けるものではなく、また、公判期日において主張をするかどうかも被告人の判断に委ねられているのであって、主張をすること自体を強要するものでもない。
そうすると、同法三一六条の一七は、自己に不利益な供述を強要するものとはいえないから、憲法三八条一項違反をいう所論は
前堤を欠き、 訴法四〇五条の上告理由に当たらない。【研
　
究】
一
　
問題の所在
刑訴法三一六条の一七は、被告人側に対し、証明予定事実その他公判期日においてすることを予定している事実上
および法律上の主張がある場合 公判前整理手続の中で明示することを義務づけてい 。本件では、こ 主張明示義務が憲法三八条一項で禁止される自己に不利益な供述の強要に当たるか否 が争点 なった。憲法三八条一項をめぐっては、自己負罪拒否特権を保障する規定であるとの理解が一般的であ
が
）（
（
、さらに、黙秘権を保障する規定であ
るとの理解も有力に主張されてい
る
）（
（
。最高裁は刑訴法三一六条の一七の主張明示義務は「自己に不利益な供述を強要
するものとはいえない」と判示し、同義務が憲法三八条一項の自己負罪拒否特権を侵害するものではない を示した。
最高裁が自己負罪拒否特権と黙秘権を区別しているものと理解されるた
め
）（
（
、本件で最高裁は刑訴法三一六条の一七
と黙秘権との関係については判断していないとの理解も可能である。しかしながら、立法段階か 被告人の主張明示
三九四
義務と黙秘権との関係は大いに議論されてきた問題であ
り
）（
（
、この議論を踏まえたうえで刑訴法三一六条の一七が制定
されたこ を前提にするならば、最高裁が、刑訴法三一六条の一七と黙秘権との関係を一切考慮しなかったとは考えにくい。 もっ も、 最高裁での争点は判例違反や憲 違反ということになるため、 主張明示義務と憲法三八条一項の 「自己に不利益な供述を強要されない」こととの整合性が中心的課 なる。したがって、被告人の主張明示義務と黙秘権との関係は、あくまでも本決定に 連する重要な課題という位置づけになろう。以下、本稿では、本決定の意義を提示した後、刑訴法三一六条の一七をめぐる理論状況を整理する。以下では、自己負罪拒否特権と黙秘権とが異なる法的利益であることを前提として
）（
（
、刑訴法三一六条の一七と憲法三八条一項との関係について論じる。
二
　
本決定の意義
公判前整理手続において被告人側に課される主張明示義務で明らかにされる内容は、あくまでも主張であって供述
ではない
）（
（
。 そのため、 この点を根拠として最高裁は被告人側の主張を端的に退けることも可能であった。 しかしながら、
最高裁 、主張と供述が異なることだけでなく、刑訴法三一六条の一七が「主張をすること自体を強要するものでもない」と判示した。憲法三八条一項が問題となるのは、刑事責任や量刑を基礎づけることとなる供述 義務づけることであるため、主張の強要の有無を憲法三八条一項の文脈で議論する意義は乏しいように思われる。その め、最高裁が主張の強要の有無を憲法三八条一項との関係で論じた意義が問われ 。
最高裁が主張の強要の有無を問題にしたのは、主張明示義務が証拠調べ請求の制限
（刑訴法三一六条の三二）
と結び
ついているこ を考慮したものと解される。主張明示義務は証拠調べ請求の制限と結びついて るため、公判での防
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禦方針が固定されることにより、公判前整理手続における主張明示の内容如何によっては、公判において自己に不利益な供述をするように追い込むことにならないか、という問題が生じる。すなわち、公判前整理手続で明示した主張によって、公判において自己に不利益な供述をせざるを得なくなった場合、主張明示義務が不利益供述の強要と評価できないか、という問題が生じ のである。最高裁が示したように、主張をす かし いかの判断は被告人に委ねられた事項であるため、憲法三八条一項 問題は発生しない
（強要の契機の欠如）
。すなわち、公判における防禦方針の
固定に伴う不利益を理由として、主張明示義務を公判 おける不利益供述の強要と同視することはできない
）（
（
。
本決定の意義として、①刑訴法三一六条の一七に基づいて被告人側が明示しなければならないのは「主張」であっ
て、憲法三八条一項にいう「供述」ではな こと、②主張をするか否かは被告人の自由に委ねられているため、主張明示義務には強要の契機が こと、③主張明示義務が証拠調べ請求の制限と結びついているため、公判にお て自己に不利益な供述をすること なっても 自己に不利益な供述を強要されたことにはならないこと、を最高裁が明らかにした点を指摘することができる。
三
　
刑訴法三一六条の一七をめぐる理論状況
（　
自己負罪拒否特権・黙秘権を侵害するとする見解
刑訴法三一六条の一七は被告人に主張明示義務を課しているが、この規定が被告人の自己負罪拒否特権や黙秘権を
侵害するとの主張がなされている。例えば、 「本来、いつ供述するかという点の選択も含めて強要され いのが、黙秘権ではなかったか。たとえ後の公判で供述する予定の内容 あっても なかったことを後の 証
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拠提出制限と結びつける形で公判前に行うように義務づけることは、被告人側の立場に立てば、 『今まさに、供述を強要されている』ことにならないだろう
か
）（
（
」
とか、 「後出しの主張はできても証拠調べ請求ができないことは、防御
上重大である。公判前整理手続でしっかりした防御計画が られるのはいいとして、そのための前提が十分確保される見通しがあるのか。この問題が厳密な意味で自己負罪拒否特権の侵害にあたるか否かは別 し も 十分な弁護体制、手続上の配慮なしに『主張義務』を理由に後の主張ないし主張の変更を封じるこ は、適正手続の保障の見地から許 ないと言わなければならな
い
）（
（
」
とか、 「包括的黙秘権はいつ言うか言わないかの自由をも含む権利と
いうべきである。時間的制限を設 いうことは、一定の時期には供述義務を課してよいという にほかならないが、それは黙秘権の定義自体に変容を迫るものといわ ければならない
）（（
（
」などの主張がある。
（　
自己負罪拒否特権・黙秘権を侵害しないとする見解
刑訴法三一六条の一七による被告人の主張明示義務が自己負罪拒否特権や黙秘権侵害に当たらないとする見解とし
て、以下のもの ある。例えば、 「被告人は、自己が刑事責任を れるおそれのある特定の事項について、それを認めることを義務付けられているわけでは く、あくまで、それを争うか否かを明らか するよう義務付けられているにすぎない。したがって 仮に、 被告人が 準備手続で、 あ 事実 争 な とい ことを明らかにし、 そ が結果として、後の公判で被告人の刑事責任を基礎付ける証拠となったとしても、それは被告人自身の決断によるものである。それゆえ、 の義務付けをもって、不利益な供述の『強要』と うことはできな
い
）（（
（
」
とか、 「被告人側の主
張や反証は、裁判結果に反映されるためには、公判審理終了までのいず かの時点で、その内容が される必要がある。この場合 、被告人側が、主張や反証を行うか否かを決断しそ 内容を明らかにすることは、自らの判断
三九七
刑事判例研究⑴（安井）
に基づく選択にほかないから、一定の時期までに決断を迫られることに伴う心理的負担はあるにせよ、それが『強要』されたものといえないことには、異論がないであろう。そして、そうだ すれば、主張や反証があれば準備手続において明らかにするよう義務付ける制度を設けたとしても、やはり、そこに『強要』を見出すことはできないように思われる。この場合にも、準備手続の段階で主張や反証を行うか否かの決断を迫られることに伴う心理的負担はあるにせよ、その点の決断をし主張・反証の内容を明らかにすることは 被告人側の自らの判断に基づく選択にほかならないからであ
る
）（（
（
」
とか、 「検察官から請求証拠と類型証拠の開示を受け、検察官の主張立証の全体像と被告人の防禦に
重要な証拠を示された後であれば、被告人側 主張や証拠を明らかにすることを求めても弾劾主義の原則にも反しないし、被告人側の防禦 利益を害するともいえない。
（証拠調べ請求の制限は）
、公判前整理手続の実効性を担保するた
めであ
る
）（（
（
」
などの主張がある。また、 「公判前整理手続における被告人の主張明示義務は、被告人の全面的供述拒否
権
（法三一一条一項）
に抵触するものではない。ここで義務付けられているのは、被告人側の『証明予定事実その他公
判期日においてすることを予定している事実上及び法律上の主張があ とき』 、それ 明示することであって、そのような主張をするかどうかは被告人の自由な意思 定 委ねられて る。
（中略）
。
（証拠調べ請求の制限は）
、被告人が
行う証拠調べ請求の要否判断の時機を公判期日前に早期化するだけで、 『供述』自体の法的義務付けにはあたらない。被告人が検察官立証の終了を待ってその時点で反証をするかどうか決断する利益は失われることになるが、それ 憲法三八条一項の保障する利益 はない
）（（
（
」との主張もある。
三九八
四
　
先例の動向
刑訴法三一六条の一七と憲法三八条一項との関係を扱う先例はそれほど多くなく、本件原審の福岡高判平成二三年
一二月二一日
）（（
（
と東京高判平成二三年三月一八日
）（（
（
がある。
東京高裁判決は、 「刑訴法三一六条の一七第 は、被告人又は弁護人が公判期日においてする予定 主張がある
場合に、その予定している主張を、時期を前倒しして公判前整理手続において、明らかにすることを義務付けているにすぎず、被告人が公判期日において黙秘する予定である場合まで何らかの主張を明示することを義務付けているものではなく、同条二項も、前項の証明予定事実がある場合に、それを証明するために用いる証拠の取調べ請求を義務付けているにすぎず これらの規定が被告人の 権 侵害するものでないことは明らかであ 。また、被告人側は、同法三一六条の一三から三一六条 一五までの規 により、検察官の証明予定事実を記載した書面の送付及びその証明に用いる検察官請求の開示を受け、検察官 主張立証の全体像を示され 上、検察官請求証拠の証 力を判断ために重要な一定類型 証拠の開示を受けられる あるから、これらの手続を経た後に上記のとおりの主張の明示と証拠の取調べ請求が義務付けられるからといって、被告人側の防御の利益が損なわれるものとはいえず、被告人弁護人依頼権が侵害されるとはいえない」と判示してい 。
五
　
刑訴法三一六条の一七と自己負罪拒否特権の関係
（　
憲法三八条一項の「自己に不利益」の意味
憲法三八条一項の自己に不利益な供述とは、本人の刑事責任に関する不利益な供述、すなわち有罪判決の基礎 な
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るべき事実や量刑上不利益となるべき事実等についての供述をいうとする見
解
）（（
（
が支配的である。この見解に対して、
憲法三八条一項が、同条二項および三項と異なり「自白」という文言を用いていないことを根拠に、 「自己の人権保障に不利益な供述」と広く解さなければならないとする見
解
）（（
（
も主張されている。この見解によると、憲法三八条一項
は黙秘権保障としての意味を持つことになる。最高裁は、憲法三八条一項の法意について、 「何人も自己が刑事上の責任を問われる虞ある事項について供述を強要されないこ を保障したものと解すべきであ
る
）（（
（
」
としており、前述の
支配的見解と同趣旨と解される。
（　
憲法三八条一項の「強要」の意味
不利益な供述を強要されないとは、直接強制はもとより、間接強制も許されないということを意味す
る
）（（
（
。不利益供
述の強要が問題となるのは、供述を義務づける場面だけでなく、義務づけて入手した供述を被告人に不利益な証拠として用いる場面も含まれ 。刑事手続 前提にす ならば、入手時点での義務づけは、相当高度 蓋然性 もっ 被告人の有罪立証へとつながるため、入 時点での義務づけに着目する必要が高いと うこと なる。しかしながら、この点からも分か とおり、自己負罪拒否特権侵害が決定的となるのは、有罪や量刑を基礎づける証拠として使用する場面である。
（　
主張明示義務と自己負罪拒否特権侵害の有無
それでは、刑訴法三一六条の一七による被告人の主張明示義務は、被告人の自己負罪拒否特権を侵害するか。自己
負罪拒否特権により禁止されるのは、自己の有罪や量刑 基礎づけることになる供述を ように義務づけられることである。主張を明示する前提として、公判前整理手続において検察官側 主張内容 明らかに り
（刑訴法三一六条
四〇〇
の一三）
、その主張を支える証拠の開示を受け
（刑訴法三一六条の一四）
、さらに検察官請求証拠の証明力評価に重要な
証拠 開示を受け
（刑訴法三一六条の一五）
、そのうえで被告人は自己の防禦方針を決定し、主張内容を構成すること
になる。どのような主張をするのか、あるいは何等の主張もしないのか、その判断は被告人側に委ねられている。また、 明示内容は主張であって供述ではない。 そして、 その内容は必ずしも被告人の有罪や量刑と結びつくものではない。検察官側の主張を全面的に認める主張であっても、 の判断は被告人に委ねられているものであり、そのような主張をするように義務づけられているものではな
い
）（（
（
。したがって、①主張は供述としてそのまま用いられるわけではない
ので、憲法三八条一項の「供述」 は該当しない。②主張内容 憲法三八条一項に う「不利益」に該当せず、主張するか否かの判断も被告人に委ねられたものであるため、 「強要」 契機も存在しない。また ③検察官側の主張を争わない旨の主張を被告人側が行ったとして 、被告人に認められた自由の枠内で 判断である め、この場合にも「強要」 の契機はない。以上の理由から、 被告人の主張明示義務は被告人の自己負罪拒否特権を侵害するものではない。
（　
証拠調べ請求の制限との関係
それでは、主張明示義務が証拠調べ請求の制限
（刑訴法三一六条の三二）
と結びついている点は、自己負罪拒否特権
侵害と評価
（同視）
できるだろうか。確かに、証拠調べ請求の制限という措置は被告人の防禦にとって不利益なもの
といえる。しかしながら、証拠調べ請求の制限があるため自己に不利益な主張明示が義務づけられるという関係にるわけではない。すなわち、主張明示義務と関連して証拠調べ請求 制限 措置があ からといって、自己に不利益な主張をするよう義務づけられるものではない。
しかしながら、公判前整理手続で行う主張内容 特定の犯罪の構成要件該当性を認めるものである場合、公判にお
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いて構成要件該当性を否定する証拠の証拠調べ請求を行うことは非常に困難となる
（刑訴法三一六条の三二）
。この場
合、公判における被告人の防禦が公判前整理手続で行った主張に拘束される結果、自己に不利益な供述を強要されたことと同じ状況にあ のではないか、という問題が発生する。以下では、公判前整理手続における主張内容が公判における不利益供述へとつながる代表的な二つの場面、すなわち、①検察官側の主張 対して争わないとした場合と、②違法性阻却事由や責任阻却事由の存在を主張する 合に分けて検討する。
検察官側の主張に対して争わないと主張した場合、その方向で防禦方針が固定され、公判において被告人が自己に
不利益な供述をす こ になるこ が予想される。しかし、公判 おい 被告人が自己に不利益な供述をす ことになるのは、被告人側が選択した防禦方針の結果 あって、公判において自己に不利益な供述をするよう法的に義務づけられたことを意味しな
い
）（（
（
。公判前整理手続の段階においても、被告人側は検察官側の主張を認めるよう法的に義務
づけられていない。
殺人罪等の事件において、正当防衛等の主張は三一六条の一七にいう「事実上の主張」に当たるため、公判前整理
手続の段階で主張すべきことにな
る
）（（
（
。したがって、防禦方針として事実の存在を争うのか、それとも違法性阻却事由
や責任阻却事由の存在を主張するのか、どちらを選択するのかは公判前整理手続の段階で行うこと なろう。正当防衛等の存在を主張する場合、それ 自己の行為が殺人罪等の に該当することの自認を含意することに る。重要なのは、違法性阻却事由や責任阻却事由の存在を主張すると う防禦方針を採用する場合には、構成要件該当性について争わないという防禦方針であることを被告人が十分認識 状態 あるか、という点であ 。したがって、違法性阻却事由や責任阻却事由の存在を主張すること 意味 、 弁護人が被告人に的確に説明することが求められる。
四〇二
正当防衛等の主張をするということは、構成要件該当性については争わないことを選択したことを意味するため、
例えば殺人事件において正当防衛の存在を主張した結果、殺害行為の存否について被告人側が争うことが非常に困難となったとしても、それは自己の選択した防禦方針の結果ということになり、自己の行為が殺人罪の構成要件に該当する旨の供述を強要されたと評価することはできな
い
）（（
（
。したがって、証拠調べ請求の制限を、自己に不利益な供述の
強要と同視するこ はできない。
もっとも、被告人側が違法性阻却事由や責任阻却事由の存在を主張するのは、検察官側の主張立証の全体像および
それを支える証拠を把握したからこそであっ 、そうであれば、よほどの事情変更のない限 公判に至って構成要件該当事実の存否を争うということには らないのではないだろうか。そ 意味で、被告人質問での主張は認められるものの、そこでの主張は無制約ということには らないだろう
）（（
（
。
六
　
刑訴法三一六条の一七と黙秘権の関係
刑訴法三一一条一項、同一九八条二項、同二九一条二項の文言を手掛かりにすると、被疑者 ・ 被告人は、終始沈黙し、
または個々の質問に対し供述を拒むことができる。黙秘権あるい 供述拒否権の性質について、これを「権利」と理解する立場が学説の多数を占めている。しかしながら、 「黙秘権 う権利があるわけではなく、供述を強要されないことの結果黙秘できる利益 有するという が正しい」 する見
解
）（（
（
や、 「
（一九八条）
一項の取調べにおいて、被疑
者は自らの意思に反してまで、捜査官の問 に対 応答 、或は進んで供述する義務 課せられて いない。本条第二項は、このことを取調べに先立って、被疑者に告知すべきこと 定め 。 『自己の意思に反して供述する必要がな
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い旨』を告げるのであって、供述許否をする権利があるわけではない」とする見
解
）（（
（
も主張されている。このような見
解は、一面では黙秘権保障を制限する見解と見えなくもないため、有力説に どまっている。
ところで、権利とは、相手方に義務を発生させることをその内容とする法的利益であるため、黙秘権・供述拒否権
は純粋な意味での権利ではない
）（（
（
。その意味で、 先の有力説の主張内容は黙秘権の性質を正確に描写するものといえる。
黙秘権・供述拒否権は、質問に対し、沈黙・否定・供述の自由を認める法的利益という意味で、権利ではなく自由と構成する方が正確である。したがって、主張明示義務が、自由として理解される黙秘権を侵害しないかが問われることとなる。
刑訴法三一六条の一七は、公判において主張する予定がある場合に限って、主張明示義務を被告人側に課すもので
ある。したがって、被告人側の防禦方針として終始沈黙することを選択する場合には、公判前整理手続において主張をしないということが認められている。このように、主張明示義務 いっても、いついかな 場合にも課される義務ではない。
しかも、主張明示義務が被告人に課される前提条件とし 、検察官の証明予定事実が明らかにされ、検察官請求証
拠と類型証拠の開示がなされる。すなわち、被告人側が自己の主張を準備 に十分な資料が与えられたうえでの主張明示義務である。検察官側の主張内容が示さ れば、被告人側も自己の主張内容 整理 ことができる。充実した公判審理を継続的、計画的かつ迅速に行うという目的のもとで 被告人側に判断資料が に与えられて という仕組みになっているため、主張明示義務は単なる主張の前倒し も異なる
）（（
（
。
ただし、被告人に課される主張明示義務は、いつ、どのタイミングで主張をするのかという利益を制約することに
四〇四
はなる。これが黙秘権を侵害することになるかが問われる。確かに、公判前整理手続が導入される以前であれば、被告人側において、検察官立証を先行させ、被告人側の主張をできるだけ後出しにして、検察官立証のほころびをつくという訴訟戦術がとられることもあっ
た
）（（
（
。このような状況下であれば、いつ主張するのかということも重要な利益で
ある して黙秘権の保障内容に含める見解にも根拠が いわけではなかった。しかし、先に指摘した公判前整理手続の制度設計を前提にす ならば、検察官の主張立証の全体像が示された中 の主張明示義務であるため、主張の時期的制約は被告人の権利を不当に制約す ものとまではいえない。被告人側に課され 主張明示義務は、両当事者による充実した論争を形成する土台と るものなので、自由の侵害と う側面は払拭される。また、主張を明示することにより、 主張関連証拠の開示請求が可能 なるため
（刑訴法三一六条の二〇）
、 被告人の防禦はより充実したものとなる。
七
　
ま
　
と
　
め
本件は、立法段階から議論のあった被告人の主張明示義務に関して、これが自己に不利益な供述の強要に当たらな
いことを最高裁がはじめて判断したものであり、先例 しての意義が大きい。
（
（）団藤重光『新刑事訴訟法綱要〔七訂版〕 』 （創文社、 一九六七年）一〇九頁、 渥美東洋『全訂刑事訴訟法〔第二版〕 』 （有斐閣、二〇〇九年）一九九頁、 酒巻匡「捜査手続（
（）捜査の終結 ・ 被疑者の権利」法学教室三六八号（二〇一一年）六七頁、 七〇頁。
（
（）田宮裕『刑事訴訟法〔新版〕 』 （有斐閣、一九九六年）三三五頁、三井誠「黙秘権の保障と自白」法学教室二三八号（二〇〇〇年）七六頁、白取祐司『刑事訴訟法〔第七版〕 』 （日本評論社、二〇 二年）一九〇頁、上口裕『刑事訴訟法〔第三版〕 』 （成文堂、二〇 二年）一八四頁。
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（
（）最判昭和二五年一一月二一日刑集四巻一一号二三五九頁、最大判昭和三二年二月二〇日刑集一一巻二号八〇二頁。
（
（）井上正仁「 『考えられる刑事裁判の充実・迅速化のための方策の概要について』の説明」六頁参照。
（
（）旧憲法には、憲法三八条一項に相当する規定は用意されていなかった。したがって、憲法三八条一項の規定は、その制定経緯を踏まえ、アメリカ合衆国憲法第五修正の自己負罪拒否特権を直接的に継受する規定と理解することになる。これに対して、刑訴法三一一条一項は、 「終始沈黙し、又は個々の質問に対し、供述を拒むことができる」と規定し、自己に有利不利益を問わず、黙秘権（供述の自由）を保障する。自己負罪拒否特権と黙秘権は保障内容が異なる。憲法三八条一項が保障するのは、あくまでも自己に不利益な供述の強要であるため、それよりも広い内容を有する黙秘権を直接保障 規定と読むことはできない。
（
（）この点を指摘する論稿として、中島洋樹「公判前整理手続における被告人の予定主張明示を規定する刑訴法三一六条の一七と憲法三八条一項」刑事法ジャーナル三八号（二〇一三年）一〇八頁、一一〇─一一一頁。ただし、公判において証拠として直接的に使用できなければ不利益は生じないと一概に断じることができる か、なお検討の余地がある の問題提起をする。
（
（）もっとも、刑訴法三一六条の三二により、やむを得ない場合には新たな証拠調べ請求は可能である。また、被告人質問において新たな主張をすることも可能である。ただし この「可能」という点につき、 由とみるか、それとも制限するができないとみ かについては議論の分かれ ところである。これについては、飯畑 一郎「立証趣旨の追加・変更、証人尋問請求の撤回、反対尋問の機会における新たな 項の尋問、被告人質問における新たな主張に関する供述」判例タイムズ一三一八号（二〇一〇年）四八頁、五 頁以下を参照
（
（）渕野貴生「裁判員制度と刑事手続改革」法律時報七六巻一〇号 二〇〇四年）三〇頁。
（
（）白取佑司「新たな準備手続 迅速な裁判─自己負罪拒否特権・予断排除の原則との関連において─」現代刑事法六巻一二号（二〇〇四年）一一頁。
（
（0）小坂井久「主張明示義務と黙秘権」季刊刑事弁護四一号（二〇〇五年）七七頁。
（
（（）川出敏裕「新たな準備手続の創設」現代 法四巻一 号（二〇 二年）四五頁。
（
（（）大澤裕「 『新たな準備手続』と証拠開示 法雑誌四 巻三 四 六八
四〇六
（
（（）椎橋隆幸「公判前整理手続と証拠開示」現代刑事法六巻一二号（二〇〇四年）一七頁。
（
（（）酒巻・前掲注 （
（） 七三頁。
（
（（）刑集六七巻三号四〇五頁。
（
（（）高等裁判所刑事裁判速報集【平成二十三年】七一頁。
（
（（）『註解日本国憲法上巻』 （有斐閣、一九五三年）六五九頁、宮沢俊義『全訂日本国憲法』 （日本評論社、一九七八年）三一八頁、佐藤功『ポケット註釈全書憲法（上） 〔新版〕 』 （有斐閣、一九八三年）五九一頁、田上譲治編『体系憲法事典』 （一九六八年）三三〇頁〔鴨良弼〕 、樋口陽一ほか『注解法律学全集憲法Ⅱ』 （青林書院、一九九七年）三六〇頁〔佐藤幸治〕など。
（
（（）杉原泰雄「被告人の権利」芦部信喜編『憲法Ⅲ』 （有斐閣、 九八一年）二一〇頁。
（
（（）最大判昭和三二年二月二〇日刑集一一巻二号八〇二頁。
（
（0）『註解日本国憲法』前掲注
（（） 六六二頁など。
（
（（）辻裕教「刑事訴訟法等の一部を改正する法律（平成一六年法律第六二号 について（
（） 」法曹時報五七巻八号（二〇〇五
年）七三頁。
（
（（）川出・前掲注
（（） 四九頁。
（
（（）刑訴法三一六条の一七の「事実上の主張」に関する論稿として、岡慎一「公判前整理手続における被告人側 予定主張』
 
の明示」季刊刑事弁護五一号（二〇〇七年）六三頁、秋山敬「争点整理・証拠厳選等に関する諸問題（下） 」判例タイムズ一三一三号（二〇一〇年）七七頁。
（
（（）中島・前掲注
（） 一一二頁は、 「強要性」を肯定し得るとする。
（
（（）広島高裁岡山支判平成二〇年四月 六 高等裁判所判例速報集【平成二〇年】 九三頁、森田邦郎「被告人が公判前整理手続で主張していなかった新規主張をしたのに対し 同主張に関する被告人質問を制限した訴訟指揮が違法とはいえない旨判示した事例」研修七二〇号（二〇 八年）一一五頁参照。ただし、被告人自身が新主張を行った事例ではなく、弁護人が公判前整理手続後に主張を追加・変更し、被告人に供述を求めた事例である。本件の評釈として、石田倫識「被告人の新主張を求める弁護人の質問を訴訟指揮で制約した事例」法律時報八一巻二号（二〇〇九年）一二一頁。
（
（（）青柳文雄ほか『註釈刑事訴訟法〔第二巻〕 』 立花書房、一九七六年）八四頁［吉田淳一］ 。
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（
（（）伊藤栄樹『新版注釈刑事訴訟法〔第三巻〕 』 （立花書房、一九九六年）八七頁［東條伸一郎］ 。
（
（（）安井哲章「自己負罪拒否特権の性質と機能（
（） 」比較法雑誌四六巻二号（二〇一二年）一頁。
（
（（）公判ですること予定していた主張を前倒しで明らかにしなければならないという点に関して、 「事件の争点及び証拠の整理」という目的のためには、防禦上の不合理な制限・制約とまではいえないとの指摘がなされることがある。 『大コンメンタール刑事訴訟法』 ［小坂敏幸］ 。しかし、この見解は、公判前整理手続の目的を実現するためには被告人の防禦権の制約をある程度は認めても良いと主張するものではなく 検察官の証明時予定事実の明示、検察官請求証拠の開示、類型証拠の開示を受けた時点にお て、被告人側は自己の防御方針を十分に立てるこ が きることを指摘するものであ 。
（
（0）松尾浩也監修『条解刑事訴訟法第四版』 （弘文堂、二〇〇九年）七六〇頁。
（本学教授）
